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Anmerkung: Dem Unfallopfer eines Strafdelikts steht es offen,
sich als Privatbeteiligter dem Strafprozess anzuschlieffen und seine
zivilrechtl Anspriiche im Adhésionsverfahren geltend zu machen.
Soweit durch ein Strafdelikt eine Korperverletzung begangen wor-
den ist, geht es um den Ersatz des Personenschadens. Im Vorder-
grund steht dabei der Schmerzengeldanspruch. Das Strafgericht
entscheidet dann iber einen zivilrechtl Anspruch; im Regelfall
ist es freilich mit der zivilrechtl Dogmatik nicht vertraut. Es ist
nicht véllig von der Hand zu weisen, dass es das Schmerzengeld
nach dhnlichen Prinzipien bemisst, die ihm von der Ausmessung
der Tagessitze bei der Geldstrafe geldufig sind. Dabei spielt die
wirtschaftl Leistungsfahigkeit des Straftaters — selbstverstindlich
— eine Rolle. Der 2. Strafsenat wollte eine abschlieflende Kldrung
herbeifithren, dass die wirtschaftlichen Verhaltnisse weder beim
Geschidigten noch beim Schédiger eine Rolle spielen sollen. Diese
Position entspricht - weitgehend - der neueren zivilrechtl Dogma-
tik der Schmerzengeldbemessung, wie sie bei Kérperverletzungen
nach Verkehrsunfillen und drztlichen Kunstfehlern entwickelt
worden ist. Hitte man sich dazu durchringen kénnen, wire das
ein mutiger Schritt gewesen, um das Schmerzengeld als Schadens-
posten an die Dogmatik des Vermégensschadens anzundhern.
Ein solcher Konsens ist nicht zustande gekommen. Vielmehr wird
die sibyllinische Geheimniskramerei der Entscheidung des Grofien
Senats vom 6. 7. 1955 (BGHZ 18, 149) bestitigt: Alles ist moglich -
wie im Lotto. Kein in Betracht kommendes Kriterium kann a priori
ausgeschlossen werden. Der Prognostizierbarkeit der Hohe des
Schmerzengeldes ist das freilich wenig férderlich. Die wirtschaftl Ver-
hiltnisse sollen dann bedeutsam sein, wenn sie fallpriagend sind. Aber
wann ist das der Fall? Man ist durch diese ,,Prazisierung” in etwa so
schlau wie bei der Vorhersage, was nach dem Orakel von Delphi he-
rauskommen wird. Verteidigt wird die Beriicksichtigung damit, dass
sonst unter Umstidnden die Genugtuungsfunktion obsolet werden
kénnte. Darunter versteht man, dass das Schmerzengeld auch eine
Sithneleistung des Titers dafiir sein soll, was dieser dem Opfer ange-
tan hat. Abgesehen davon, dass die Genugtuungskomponente von
vielen als nicht mehr zeitgemafl angesehen wird, deren Abschaffung
somit kein grofler Verlust wire, weil sich alle angemessenen Ergeb-
nisse auch mithilfe des Ausgleichsprinzips erkldren lassen, ist mE
nicht recht verstindlich, welche Rolle beim Genugtuungsprinzip
ein Vermogensgefille zwischen Opfer und Tater spielt. Soll etwa
der vermogende Titer gegeniiber einem ebenso vermégenden Opfer
- unter Genugtuungsaspekten - ein geringeres Schmerzengeld zahlen

miissen; und warum sollte das so sein? Immerhin nachvollziehbar ist,
dass die dem Titer auferlegte Buf3e umso hoher sein kann, je vermo-
gender er ist; aber wohl niemals mehr, als angemessen ist.

Schlussendlich wird auf die Bedeutsamkeit des Verschuldens
verwiesen, was aufler Streit stehe. Bemerkenswert ist immerhin,
dass im &sterr Recht — noch - der gegliederte Schadensbegriff gilt,
wonach - anders als im BGB, wo fiir den Vermogensschaden das
Prinzip der Totalreparation gilt — das Ausmafd des ersatzfihigen
Vermégensschadens vom Verschulden abhéngig sein kann - nach
§§ 1323 f kein Ersatz des entgangenen Gewinns bei leichter Fahr-
lassigkeit. Beim Schmerzengeld hat die OGH-Judikatur aber nach
meiner Wahrnehmung ein qualifiziertes Verschulden — durchaus
zu Recht - nicht als anspruchserhohend bewertet.

Man konnte die Entscheidung abschlieflend in der Weise resig-
nierend kommentieren, dass eine Chance vertan wurde, das
Schmerzengeld in Anlehnung an die moderne zivilrechtl Dogma-
tik anzupassen oder fortzuentwickeln (zu den fiir die Bemessung
des Schmerzengeldes mafigeblichen Parametern Ch. Huber,
Brennpunkte der Schmerzengeldberechnung, in Schaffhauser/
Bichli/Déhler/Landolt/Liniger/Peter [Hrsg], Jahrbuch zum
schweizerischen Straflenverkehrsrecht [2016] 98). Womdglich ist
ein mutiger Schritt nach vorne fiir ein solches Gremium aber be-
sonders schwer. Liest man zwischen den Zeilen, kann man dem
Beschluss immerhin entnehmen, dass Dauer und Heftigkeit der
Schmerzen die dominierende Bemessungsdeterminante und die
Vermogensverhiltnisse von Opfer und Téater nur ganz ausnahms-
weise festzustellen sind. Man hat sich damit von diesen Bemes-
sungsdeterminanten nicht unwiderruflich verabschiedet, aber im-
merhin bekundet, dass sie im Regelfall keine Rolle spielen; und
selbst wenn sie es ausnahmsweise tun, ihre Bedeutung sich auf eine
Randkorrektur beschrinkt. Womdglich ist das Opfer eines Straf-
delikts — wie in concreto nach einer Vergewaltigung — aber ohne-
hin besser beraten, das Zivilgericht anzurufen, das infolge der hiu-
figeren Befassung mit hoherer Sachkompetenz iiber einen solchen
Anspruch entscheidet - und typischerweise zu einem hoheren Zu-
spruch gelangt. Besonders bedeutsam ist das im deutschen Recht,
wo anerkannt ist, dass der Kl in Abweichung von § 253 Abs 2
Satz 2, § 308 ZPO ein Mindestbegehren stellen kann, das Gericht
aber beim Zuspruch nach oben nicht an das erhobene (Mindest-)
Begehren gebunden ist. Dann kommt es in besonderer Weise da-
rauf an, dass das zur Entscheidung aufgerufene Gericht genau
weif3, was angemessen ist.

Initiative zur Einflhrung eines
Trauerschmerzengeldes in Deutschland

Entwurf zur Einfiihrung eines Hinterbliebenengeldes

Geplant ist noch in dieser Legislaturperiode die Einfihrung eines Hinterbliebenengeldes in Deutsch-
land, wodurch Angehorige bei von einem Schadiger zu verantwortender Tétung einer Person eine
Abgeltung ihrer Trauer losgeldst vom Nachweis einer psychischen Krankheit erhalten sollen.
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Abweichend von der bisherigen Usance, jeweils fiinf schadener-
satzrechtliche BGH-Entscheidungen zu besprechen, wird aus-
nahmsweise Uber ein in Deutschland ganz aktuelles Gesetzge-

bungsverfahren berichtet, das noch in dieser Legislaturperiode,
somit bis 24. 9. 2017, zur Einfiihrung einer Regelung fithren soll,
wodurch Angehorige Abgeltung ihres Trauerschadens bei T6-
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tung einer Person erhalten sollen. Was - infolge der Untatigkeit
des Osterr Gesetzgebers — der OGH in einem mutigen Akt rich-
terlicher Rechtsfortbildung kreiert hat, daran hat sich der BGH
nicht herangewagt. Der deutsche Gesetzgeber tut nun das, was
eine genuine Aufgabe eines Gesetzgebers ist, namlich eine
grundlegende Wertentscheidung zu treffen. Zum RegEntw vom
8.2.2017 www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
DE/Hinterbliebenengeld.html (abgerufen am 26. 4. 2017) gibt
es bereits eine Stellungnahme des Bundesrats, ndmlich BR 127/
1/17 v 24.2.2017. In einem Beitrag zum Verkehrsgerichtstag
2012 habe ich die provokante Frage gestellt: Kein Angehorigen-
schmerzensgeld de lege lata - Deutschland auch kiinftig der
letzte Mohikaner in Europa oder ein Befreiungsschlag aus der
Isolation? NZV 2012, 5. Nun wird es der Befreiungsschlag.
Was aber sind die Kernpunkte des derzeitigen Entwurfs?

Der Entwurf nennt die Abgeltung der Trauer losgeldst vom
Nachweis einer psychischen Erkrankung ,Hinterbliebenengeld®;
in der Schweiz und Osterreich sind dafiir die Begriffe ,Angeho-
rigen- oder Trauerschmerzengeld® geldufig. Auf Begriffe kommt
es zwar nicht entscheidend an; im konkreten Fall wird aber
durch den Terminus deutlich, dass eine Abgeltung fiir Fille
schwerster Verletzung ausgeschlossen sein soll. Das ist wenig fol-
gerichtig, weil in solchen Fillen eine Abgeltung der ideellen Ein-
bufle noch viel dringlicher als bei T6tung sein kann: Wenn eine
junge Ehefrau ihren Ehemann durch Tétung verliert, findet sie
nach einiger Zeit einen neuen Partner und heiratet wieder.
Wenn aber der Ehemann als Kriippel iiberlebt und sie das Ehe-
versprechen ernst nimmt, ndmlich ,bis der Tod uns scheidet®,
verzichtet sie in den Jahrzehnten, in denen sie ihn aufopferungs-
voll pflegt, aber nicht die ,,Gegenleistungen eines kerngesunden
Mannes empfingt, auf durchaus vieles, was ihr ohne Fremdschi-
digung zuteilgeworden wire.

Vorgesehen ist ein neuer § 844 Abs 3 BGB. Damit wird zum
Ausdruck gebracht, dass ein Anspruch nur bei deliktischer An-
spruchsgrundlage gegeben ist, nicht aber bei vertraglicher. Bei
Verkehrsunfillen wird das im Regelfall keine so grofie Rolle spie-
len, weil vorgesehen ist, dass die Regelung der deliktischen Haf-
tung auch auf die Gefdhrdungshaftung erstreckt werden soll. Im
Reiserecht und im Rahmen der Arzthaftung wire es in vielen Fil-
len freilich vorzugswiirdig, dass auch eine vertragliche Anspruchs-
grundlage besteht. Durch die Verschiebung der Regelung des An-
spruchs auf Schmerzengeld von § 847 BGB in den § 253 Abs 2
BGB hat man bei der Reform 2002 diesen Umstand bedacht. Jetzt
verschlief3t man davor die Augen.

Durch die Platzierung im Anschluss an die Regelung des Un-
terhaltsersatzes bei Tétung — der Entsprechung zu § 1327 ABGB
- sollte nicht nur zum Ausdruck gebracht werden, dass es Ersatz
nur im Tétungsfall gibt, sondern auch die anspruchsberechtigten
Personen sollten in Anlehnung an den dortigen Kreis festgelegt
werden: Der RegEntw sieht in § 844 Abs 3 BGB vor, dass Ersatz
gebiihrt bei einem personlichen Naheverhiltnis, das bei einem
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Ehegatten, Lebenspartner, Elternteil oder Kind vermutet wird.
Der Bundesrat schligt demgegeniiber vor, dass der Gesetzgeber
den Kreis praziser festlegen soll: Ehegatte, Lebenspartner, Eltern-
teil, Kind, allenfalls erweitert um Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft und Geschwister, wobei bei diesen erwogen
wird, das auf die mj Geschwister zu begrenzen, oder auf solche,
die im gemeinsamen Haushalt gelebt hatten. Anerkennenswert
ist das Bemiithen um Rechtssicherheit; es soll im Prozess nicht
gestritten werden (miissen), wer ein ausreichendes Naheverhilt-
nis hatte; zudem soll der Kreis der Anspruchsberechtigten iiber-
schaubar bleiben; jedenfalls soll die ,Kegelrunde® ausgenommen
werden. Der Weg, den der OGH gewihlt hat, ndmlich an die
Haushaltsgemeinschaft als Indiz fiir das Bestehen einer person-
lichen Nahebeziehung anzukniipfen, erscheint als Kénigsweg im
Rahmen des Spannungsverhiltnisses zwischen Rechtsklarheit
und Elastizitdt der Regelung. In den heute so hiufig anzutreffen-
den Patchworkfamilien wire es wenig iiberzeugend, die im ge-
meinsamen Haushalt lebenden Kinder des anderen Partners aus-
zuschlieflen. Das wire aber nach der vom Bundesrat vorgeschla-
genen Regelung der Fall.

Die Grofienordnung der Entschiddigung wird - zu Recht — den
Gerichten tiberlassen; immerhin nennt der RegEntw als Anhalts-
punkt einen Betrag von € 10.000,-. Im Vergleich zu den in Oster-
reich zuerkannten Betrdgen - von denen in der Schweiz ganz zu
schweigen, wo freilich auch die Kaufkraftparitit eine hohere ist -
erscheint das iiberaus gering. Ein ,Hinterbliebenengeld*, das sich
an der Grofenordnung solcher Entschidigungen in Osterreich und
der Schweiz orientiert, wird aber auch Auswirkungen auf den Um-
fang des Ersatzes bei Schockschidden haben miissen, also bei krank-
heitsbedingter psychischer Beeintrichtigung. Der dafiir gebiih-
rende Ersatz muss iiber dem des Hinterbliebenengeldes liegen. Ins-
gesamt sollte das dazu fithren, dass das Ersatzniveau fiir derartige
Beeintrachtigungen in Deutschland signifikant angehoben wird.

Der RegEntw beziffert die Kosten fiir die Haftpflichtversicherer
auf 240 Mio Euro pro Jahr. Diese Mehrbelastung ist — ohne An-
hebung der Haftpflichtversicherungsprimien - fiir die Haft-
pflichtversicherer gut verkraftbar, hat es doch fiir diese in den letz-
ten 15 Jahren beim Kfz-Sachschaden durch Gesetzes- und Judika-
turdnderungen jahrliche Einsparungspotenziale in Milliardenhdhe
gegeben. Zu nennen sind namentlich die Kappung der USt bei
§ 249 Abs 2 Satz 2 BGB im Rahmen der fiktiven Abrechnung;
bei dieser ebenfalls die Moglichkeit des Verweises auf die Stunden-
verrechnungssitze einer freien Werkstitte; und auch die dramati-
sche Reduzierung der ersatzfihigen Mietwagenkosten in einer
Bandbreite zwischen !/; und /s des frither ersatzfihigen Niveaus.
Auch wenn es Kritik in Detailpunkten gibt, wird damit in
Deutschland eine (Gerechtigkeits-)Liicke geschlossen, sodass
Deutschland in Europa insoweit ein Alleinstellungsmerkmal ver-
liert. Und das ist gut so.

Christian Huber,
RWTH Aachen
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